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DICTAMEN 300/2008

(Seccion 128)

La Laguna, a 21 de julio de 2008.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Educacion, Universidades,
Cultura y Deportes en relacion con la Propuesta de Orden resolutoria del
procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacién de
indemnizacion formulada por B.R.P. y otros, por dafios ocasionados como
consecuencia de su indebida exclusion de la lista de sustitucion de
Administracion hotelera. (EXP. 281/2008 ID)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, emitido a solicitud del Excma. Sra.
Consejera de Educaciéon, Universidades, Cultura y Deportes, es la Propuesta de
Resolucion formulada en el curso de un procedimiento de responsabilidad patrimonial
iniciado como consecuencia de la exclusion de los interesados de las listas de la
especialidad de Hosteleria y Turismo por la Resolucion de 13 de septiembre de 2000
de la Direccién General de Personal de la extinta Consejeria de Educacion, Cultura'y
Deportes del Gobierno de Canarias, por la que se hizo publica la relacién definitiva
de plazas vacantes ofertadas y la adjudicacion definitiva de destinos provisionales
para el curso 2000/2001 correspondiente al personal docente que presta servicios en
Centros publicos que imparten Ensefianza Secundaria, Bachillerato, Formacion
Profesional, Idiomas y Artes Plasticas y Disefio en la Comunidad Autonoma de

Canarias.

2. Es preceptiva la solicitud de Dictamen, en virtud de lo dispuesto en el art.
11.1.D.e) de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, siendo
remitida por la Consejera de Educacién, Universidades, Cultura y Deportes, conforme

con el art. 12.3 de la misma Ley.

“ PONENTE: Sr. Lazcano Acedo.
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3. En lo referido a los hechos, los reclamantes han manifestado que estaban
incluidos en las listas de acceso a profesores de Administracion Hotelera y que
solicitaron su integracion en las listas de profesores interinos -sustitutos de
“Hosteleria y Turismo™, en el seno del procedimiento de adjudicacion de destinos
provisionales para el curso 2000/2001 al personal docente en los Centros publicos
dependientes de la Comunidad Auténoma de Canarias, donde se imparte segundo
ciclo de ensefianza Secundaria Obligatoria, Bachillerato, Formacién Profesional,
Idiomas y Artes Plasticas y Disefio, convocado mediante Resolucion de 7 de abril de
2000.

Estas solicitudes fueron cursadas con fundamento en la base quinta de la
convocatoria, en cuya virtud el profesorado plena o parcialmente acogido al Pacto de
estabilidad que formaran parte de las listas correspondientes a las especialidades de
“Agencias de Viajes” y “Administracion Hotelera” podia solicitar su incorporacion a la
lista de la especialidad de profesores de “Hosteleria y Turismo”, siempre que

hubieran obtenido la titulacién de Técnico de Empresas y Actividades Turisticas.

Las pretensiones de los interesados fueron inicialmente estimadas procedentes.
No obstante, la adjudicacion definitiva de destinos, efectuada mediante Resolucién
de la Direccion General de Personal de 13 de septiembre de 2000, los excluyé de las
citadas listas de interinos-sustitutos de “Hosteleria y Turismo”, retornando con ello a
su lista de Administracion Hotelera. Esta exclusion se debi6 a que se consideré que
los interesados no ostentaban la titulacion requerida en la base quinta de la
convocatoria al carecer de la preceptiva homologacién por parte del Consejo de
Universidades de los estudios impartidos por la Escuela Superior de Turismo T.R., que
implicara la coincidencia del titulo de Diplomado en Empresas y Actividades Turisticas

con el de Técnico de Empresas y Actividades Turisticas.

Como consecuencia de tal exclusion y retorno a la lista de sustitucion de
Administracion Hotelera y ante la falta de vacantes o sustituciones de necesaria
cobertura concurrentes en el proceso de adjudicacion de destinos para el curso
2000/2001 en esta especialidad, los interesados no obtuvieron destino, por lo que
mediante Resolucion de la Direccion Territorial de Educacion de S/C de Tenerife de
20 de septiembre de 2000 y con efectos del previo de 13 de septiembre, se decretd
su cese como funcionarios interinos en el Cuerpo de Profesores Técnicos de

Formacion Profesional.
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4. Los afectados interpusieron frente a esta Resolucién recurso de alzada ante la
Direccion General de Personal, que fue resuelto en sentido desestimatorio por

Resolucion de 6 de enero de 2001.

M.C.P.D. interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion de 13
de septiembre de 2000 (autos 409/2000), que fue desestimado por Sentencia de 31
de mayo de 2001. Interpuesto el correspondiente recurso de apelacién, la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias, sede S/C de Tenerife, de 31 de mayo de 2002, lo estima parcialmente. A su
vez, M.S.P., B.R.P. y M.A.A.C. interponen recurso contencioso-administrativo contra
la Resolucion de 13 de septiembre de 2000 y la anteriormente citada de 6 de enero
de 2001 (autos 71/2001), que resulto igualmente desestimado por Sentencia de 31 de
mayo de 2001. El recurso de apelacién interpuesto es también estimado parcialmente
mediante Sentencia de 16 de septiembre de 2002, de la misma Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, sede S/C de

Tenerife.

Las Sentencias de instancia habian desestimado los recursos por entender que no
se hallaba legalmente acreditada la posesion del titulo exigido en la base quinta de
la convocatoria, al haber aportado Unicamente una certificacion de la Direccién
General de Universidades acreditativa de la situacion de espera de instrucciones del
Ministerio de Educacion en la que se estaba en el momento en relaciéon con la
expedicion del titulo. Las Sentencias que resolvieron los recursos de apelacion
interpuestos, como se ha indicado, los estimaron parcialmente, obligando en
consecuencia a la Administracién a incluir a los recurrentes en las listas definitivas de
Hosteleria y Turismo, siguiendo a partir de esta inclusién el procedimiento
establecido, que deberia culminar con la Resolucion que procediese. Las Sentencias
sin embargo no estimaron la indemnizacién de dafios y perjuicios solicitada por los
interesados, tanto por el hecho de que no constaban acreditados en autos los
perjuicios requeridos, como porque tal pretension deberia articularse, en su caso, a

través del procedimiento legalmente establecido al efecto.

En ejecucidn de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 31
de mayo de 2002 y segun relata M.C.P.D. en su solicitud, la Direccion General de
Personal la incluye en la relacion definitiva de destinos provisionales para el curso
200272003, hecha publica mediante Resolucién de 5 de septiembre de 2002,

incorporandose el siguiente 9 de septiembre al Centro adjudicado, que es el que le
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correspondia desde el curso 200072001, segun su peticién de destino y las vacantes

entonces ofertadas.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 16 de septiembre
de 2002 fue ejecutada mediante Resolucion de 18 de octubre de 2002. Sin embargo,
la parte apelante y como incidente de ejecucion de la Sentencia de referencia, insté
ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 1 de S/C de Tenerife la
anulacion de la Resolucion de 4 de septiembre de 2003 por la que se hizo publica la
adjudicacion definitiva de destinos provisionales para el curso 2003-2004, asi como la
Resolucién de 30 de octubre de 2003, por la que se desestimé el recurso potestativo
de reposicion interpuesto en via administrativa. Este incidente de ejecucién fue

desestimado por Auto de 12 de enero de 2004.

5. Finalmente, es de destacar, por las consecuencias que genera sobre la
pretension resarcitoria de B.R.P. y de M.A.A.C., que éstos interpusieron también
recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion de 6 de septiembre de 2001,
por la que se hizo publica la adjudicacion provisional de destinos para el curso 2001-
2002. Este recurso fue estimado por la Sentencia de 12 de septiembre de 2002 del

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 3 de Las Palmas de Gran Canaria.

Mediante escrito de 20 de mayo de 2003, los interesados instaron la ejecucién de
esta Sentencia, creandose pieza separada de ejecucion que concluyo con el Auto del
indicado Juzgado de 16 de septiembre de 2004, el cual vino a requerir a la
Administracion a dar cumplida ejecucion a la Sentencia, cursando las
correspondientes cotizaciones a la Seguridad Social, reconociendo el periodo
trabajado a los recurrentes a efectos de antigiiedad y abonando a B.R.P. la cantidad
de 52.622,53 euros y a M.A.A.C. la de 58.512,86 euros, lo que fue llevado a efecto
por la Administracion, que abond a los interesados estas cantidades en la nomina de

noviembre de 2004.

6. Las Sentencias de 31 de mayo y 16 de septiembre de 2002 estiman, como ya
se ha sefialado, que la indemnizacion de dafios y perjuicios causados por la
Administracién a los interesados ha de dilucidarse en el correspondiente
procedimiento. Ello motiva la presentacion de las respectivas reclamaciones de
responsabilidad patrimonial ante la Consejeria de Educacion, Cultura y Deportes por
los dafios causados por la indebida exclusion de los afectados de las listas de
Hosteleria y Turismo, en las que reclaman las retribuciones que les hubieran
correspondido de haber accedido al puesto de trabajo, los gastos de abogado y

procurador generados por la presentacién de los diversos recursos y los dafios morales
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derivados de la afliccion al tener que entablar los referidos pleitos y del dafo

personal y profesional padecido.

7. Son de aplicacién, tanto la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun
(LRJAP-PAC), como el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial aprobado por el Real Decreto
42971993, de 26 de marzo, siendo una materia no desarrollada por la Comunidad

Auténoma de Canarias, aun teniendo competencia estatutaria para ello.

1.t

2. Por otra parte, en cuanto a la concurrencia de los requisitos constitucional y
legalmente establecidos para hacer efectivo el derecho indemnizatorio, regulados en
el art. 106.2 de la Constitucion y desarrollados en los arts. 139 y ss. LRJAP-PAC, se

observa lo que sigue:

Los afectados son titulares de un interés legitimo, de acuerdo con lo dispuesto
en el art. 139.1 LRJAP-PAC, puesto que alegan perjuicios materiales derivados del
funcionamiento del servicio publico de educacién. Por lo tanto, tienen legitimacién
activa para presentar la reclamacion e iniciar este procedimiento en virtud de lo
dispuesto en el art. 142.1 LRJAP-PAC.

La competencia para tramitar y resolver el procedimiento incoado corresponde a
la Consejeria de Educacion, Universidades, Cultura y Deportes, como responsable de

la gestién del servicio presuntamente causante del dafio.

En cuanto al plazo para reclamar, concurre este requisito, ya que se ha
reclamado dentro del plazo legalmente previsto en el art. 142.5 LRJAP-PAC, salvo en
lo relativo a M.C.P.D., por las razones que se expondran posteriormente y que ya se

sefialaron en el Dictamen 113/2005, de este Consejo Consultivo.

El dafio por el que se reclama es efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado en las personas de los interesados, de acuerdo con lo prescrito en el
art. 139.2 LRJAP-PAC.

1 Texto suprimido al ser mera descripcion de hechos y/o tramites.
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1. La Propuesta de Resolucién objeto de este Dictamen estima parcialmente la
pretensién de los interesados, puesto que si bien se considera por el 6rgano
instructor que ha quedado patente la existencia de relacion de causalidad entre la
actuaciéon administrativa y el perjuicio econémico causado a aquéllos, el Instructor
no estd de acuerdo con la cuantia de las indemnizaciones, considerando que se han
excluir, de las cantidades correspondientes a los subsidios devengados y cobrados por
ellos durante el periodo que estuvieron desempleados, la correspondiente a los dafios
morales, que no se han probado y los referidos a los honorarios de abogados y
procuradores por los servicios prestados durante la tramitacion de los procesos

judiciales referidos con anterioridad.

2. Es preciso, en este punto, tratar antes de entrar en el fondo del asunto dos
cuestiones; la primera es la referente a la reclamacién extemporanea de M.C.P.D., lo
que ya se hizo en el Dictamen 113/2005, manifestandose por este Organismo que “En
el presente caso, M.C.P.D. presenté recurso administrativo contra la Resolucion de 13
de septiembre de 2000 ya citada, que fue desestimado por Sentencia del Juzgado n°®
1 de lo Contencioso-Administrativo de Santa Cruz de Tenerife de 31 de mayo de 2001.
Interpuesto recurso de apelacién, la Sentencia 88/2002, de 31 de mayo, lo estima

parcialmente.

Esta sentencia, contra la que no cabia ulterior recurso, fue notificada a la
interesada el 6 de junio de 2002, quien presenta la reclamacion de responsabilidad
patrimonial el 21 de julio de 2003, una vez transcurrido por consiguiente el plazo de

un afio a que se refiere el art. 142.4 LRJAP-PAC.

En el tramite de audiencia otorgado tras haber acordado la retroaccion del
procedimiento aleg6 que la Sentencia, antes referida, se le notificé el 9 de octubre
de 2002, lo que no demuestra de modo alguno, pues en la copia de dicha resolucion
judicial, que adjunté a su reclamacion, consta claramente que se le notificé el 6 de
junio de 2002; por lo tanto su reclamacion es extemporanea y ha prescrito su

derecho a reclamar la indemnizacion los dafios generados por la Administracion.

La segunda cuestion es la relativa a las actividades realizadas por los interesados
durante los periodos que, por causa de la actuacion de la Administracién,
permanecieron desempleados; asi, la Administracién solicitdé una copia de la vida
laboral de los interesados a la Direccion Provincial de la Tesoreria General de la
Seguridad Social, quien se negd a remitirle dicha informacion en cumplimiento del

art. 11 de la Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter Personal,
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pues sOlo se puede dar si la piden directamente los titulares de los datos,
presentandolo s6lo uno de ellos, quien manifesté que habia desempefiado durante
dicho periodo trabajos temporales que eran totalmente compatibles con las
actividades docentes que hubiera realizado de haber actuado la Administracion

conforme a Derecho.

Por lo tanto, no se ha probado que los afectados realizaran durante los periodos
gue estuvieron desempleados actividad alguna que sustituyera a la correspondiente a

las listas de profesores interinos sustitutos de la “Administracién Hostelera™.

3. En este caso, la no inclusion de forma indebida, tal y como se afirmé en la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, citada en los fundamentos anteriores, en las listas de interinos-
sustitutos de “Administracién Hostelera”, en el seno del procedimiento de
adjudicacion de destinos provisionales para el curso 2000/2001 al personal docente
en los Centros publicos dependientes de la Comunidad Auténoma de Canarias, donde
se imparte segundo ciclo de Ensefianza Secundaria Obligatoria, Bachillerato,
Formacion Profesional, Idiomas y Artes Plasticas y Disefio, convocado mediante
Resoluciéon de la Direccion General de Personal de la Consejeria de Educacion,
Cultura y Deportes del Gobierno de Canarias, de 7 de abril de 2000, le caus6 a los

interesados un dafio que no tienen la obligacién de soportar.

El dafio, que ha quedado demostrado y que la Administracién conocedora del
mismo no niega, consiste, por un lado, en que al no estar incluidos en dichas listas no
accedieron a un puesto de trabajo, al que si lo hicieron personas con peor derecho
que los afectados, quedando con ello probado suficientemente que éstos no son
detentadores de unas meras expectativas de trabajo, sino que, por el contrario, de
haber estado incluidos en dichas listas, como les correspondia en Derecho, hubieran
accedido con toda seguridad a un puesto de trabajo y por lo tanto a su
correspondiente remuneracion; por otro lado, la no inclusion en dichas listas dio
lugar a que retornaran a la lista de sustitucion de “Administracion Hostelera” y ante
la falta de vacantes o sustituciones de necesaria cobertura concurrentes en el
proceso de adjudicacion de destinos de 2000/2001, los interesados no obtuvieron
ningun destino, cursandose mediante la Resolucién de la Direccién Territorial de
Educacion, de Santa Cruz de Tenerife, de 20 de septiembre de 2000, y con efectos
previos de 13 de septiembre, el cese de los reclamantes como funcionarios interinos

en el Cuerpo de Profesores Técnicos de Formacion Profesional.
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Ademas, los propios hechos evidencian que el dafio patrimonial sufrido por los
interesados se debe exclusivamente a la actuacion contraria a Derecho de la
Administracion, siendo patente la existencia de nexo causal entre la misma y el dafio

padecido por ellos.

4. Por otra parte, es preciso analizar de manera pormenorizada lo relativo a las
indemnizaciones solicitadas por cada uno de los interesados, correspondiéndoles a
B.R.P y a M.AA.C. una indemnizacion comprensiva de las remuneraciones no
percibidas por el curso 2000/2001, que lo abarque en su totalidad, es decir, desde el
1 de septiembre de 2000 hasta el 31 de agosto de 2001; a M.S.P. por los cursos
200072001, 2001/2002 y 2002/2003, debiendo ser remuneraciones comprensivas de la
totalidad de dichos cursos, pero como correctamente sefiala la Administracién en la
Propuesta de Resolucién, se debe deducir de dicha indemnizacién la cuantias
percibidas en concepto de subsidios por desempleo y las retribuciones por trabajos
realizados, que implicarian un enriquecimiento injusto, siempre y cuando no fueran
compatibles con la actividad docente y que como anteriormente se sefialaba no se ha

demostrado que los hubieran realizado.

En lo que respecta al dafio moral, ninguno de los tres interesados ha demostrado
por ningin medio véalido en Derecho haberlos padecido, no constituyendo su no

inclusion en las listas referidas ningun desprestigio profesional.

Por ultimo, en lo relativo a la cantidad reclamada por los gastos efectuados para
abonar los honorarios de los abogados y procuradores que los representaron y
asistieron durante los procesos ya mencionados, hay que tener en cuenta que en esta
materia, como se ha afirmado por este Consejo Consultivo en diversos Dictdmenes
(19272004 y 22/2005, entre otros) sobre la materia, existen diversas lineas
jurisprudenciales sobre ella, cuya valoracion acaba dependiendo de diversas
circunstancias concurrentes en los procedimientos administrativos y en los ulteriores

procesos judiciales, por lo que no existen soluciones generales.

Sin embargo, cabe deducir de ellos una serie de criterios generales, que
permitan determinar la inclusibn o no de los mismos en las indemnizaciones
otorgadas a causa de la responsabilidad patrimonial en la que puedan incurrir las
Administraciones Publicas, siendo estos los expresados en los distintos Dictamenes de
este Organismo, exigiéndose, para incluirlos en la indemnizacién, que la
Administracién hubiera impulsado al particular, de manera innecesaria e
injustificada, a iniciar un proceso que podia haberse evitado simplemente con la

correcta tramitacién del expediente.

DCC 300/2008 Pagina 8 de 9


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Ademas, se requiere que el interesado no tuviera otra forma de defender su
derecho, distinta al proceso judicial, lo que también es evidente, pues todos ellos
agotaron la via administrativa, sin que se les reconociera su derecho y, por altimo,
que el pago de dichos gastos por asistencia profesional durante el proceso judicial

fuera necesario e inevitable.

En este supuesto y en lo relativo al dltimo de los criterios expuestos en el
parrafo anterior, la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccibn Contenciosa-
Administrativa, en su art. 23, exige la representacién por medio de procurador y
asistencia letrada para los procesos celebrados ante 6rganos judiciales colegiados,
sin embargo, para los celebrados ante Organos unipersonales permite que los
abogados de las partes no sélo los asistan juridicamente, sino que también los

puedan representar, no siendo necesaria la intervencion de procurador.

Por lo tanto, en este caso por concurrir los criterios generales referidos se debe
incluir dentro de la indemnizacion los gastos por honorarios de los abogados y
procuradores, salvo los correspondientes a éstos ultimos generados en los procesos
que se celebraron ante dérganos judiciales unipersonales, por ser innecesarios sus

servicios.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion objeto de este Dictamen es, en cuanto a su sentido
estimatorio conforme a Derecho, pero incorrecta en lo relativo a la cuantia de las
indemnizaciones, en las que se deben incluir los conceptos referidos en el
Fundamento 1ll.4 y que ha de actualizarse en el momento de resolver el

procedimiento de acuerdo con lo establecido en el art. 141.3 LRJAP-PAC.
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